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AVANT-PROPOS

« L’Evolution du droit & I’oubli numérique » n’était pas le titre pour ce mémoire que nous
avions d’abord choisi. A priori, la terminologie du « droit a 1’oubli » manquait de
précisions, particulierement dans le cadre de notre étude du sujet qui adresse les questions
de DI’évolution de ce droit dans le contexte numérique. Pour nous, le droit aux
« deréferencement » ou «a la désindexation» a 1’avantage d’étre plus clair et
contemporain dans son application juridique pour désigner les différentes facettes de la
mise en ceuvre de « 1’oubli », de certaines informations de personne sur Internet. Force est
de constater que la littérature juridique ne semble pas s’en préoccuper autrement,
probablement di au fait que 1’expression elle-méme a une résonance acquise dans le

langage juridique.

En général, les juristes emploient certains mots et expressions juridiques couramment
utilisés dans leurs pratiques respectives, en supposant que leurs significations sont connues
et bien établies, abstraction faite des cas particuliers, un peu comme un symbole

linguistique invoquant une situation juridique précise.

Il est incontestable que le « droit a I’oubli » ou en anglais « the right to be forgotten » reléve

de la communication juridique commune pour désigner le déréférencement sur Internet.

C’est pour ces raisons que nous avons pris cette décision d’intituler le mémoire
« L’évolution du droit & 1’oubli numérique ». Il est donc important pour nous que le lecteur
puisse identifier le sujet de la recherche par la simple lecture de son titre et d’éviter ainsi

que I’ouvrage soit délesté par trop de technicité.

Soit dit en passant, le droit & I’oubli numérique est défini dans le prestigieux dictionnaire
juridique francais de Girard Cornu et est ainsi rédigé : « Oubli numérique (droit a 1’). Droit
d’exiger ’effacement sur Internet de données collectées, indexées, stockées et mises a la
disposition de tiers, lorsque leur utilisation porte atteinte a la protection des données a

caractére personnel et au respect de la vie privée ».



(Gérard Cornu, Vocabulaire juridique, 12° éd., Paris, Presse universitaires de France,
2018).

Nous considérons, d’aprés notre étude évolutive du sujet, que le «droit a 1’oubli
numérique » du fait de son appellation est venu & représenter symboliquement la synthése
des droits relatifs a la protection des personnes a 1’égard du traitement des données

numériques a caractere personnel.



gl
Al .

Image du domaine public, libre de droits et tirée du Livre de la jungle de W.H. Drake (publié en 1895)
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RESUME

L’étre humain a la capacité de se souvenir et d’oublier, il est dit qu’il est difficile de se
souvenir et facile d’oublier. Par carence, nous oublierions. La technologie numérique a
permuté cela. Aujourd’hui, avec le stockage informatique abordable, quasi infini, une
captation automatisee sans effort et un acces mondial, le souvenir est devenu la norme,
pour nous et pour la société contemporaine.

Dans cet ouvrage, nous vous proposons une étude évolutive du droit a 1’oubli dans le
contexte numeérique actuel, son application juridique mise en ceuvre. La problématique
retenue était donc de déterminer les assises historiques du droit a I’oubli, ces manifestations
en droit positif contraignables et d’engager une réflexion prospective de ce droit. L’objet
de cette ¢tude n’est pas de savoir pourquoi des personnes veulent se faire oublier sur
Internet, mais comment. Ainsi, nous avons orienté 1’ensemble de la recherche sur I’oubli
numeérique en droit positif actuellement applicable, en droit européen, américain, canadien
et québécois.

Dans le cadre de I’analyse de la problématique juridique du droit a I’oubli numérique, force
est de constater qu’il peut difficilement étre détaché de considérations qui débordent de
I’unique question du traitement de données et d’Internet. Cela étant, nous avons également
abordé¢ les questions du droit au respect de la vie privée, la liberté d’expression et le droit
a ’information.

Dans sa finalité, ce travail de recherche fait un suivi jurisprudentiel des décisions
marquantes en rapport avec 1’application concrete du droit a 1’oubli numérique.



INTRODUCTION

A I’instar de I’adage voulant « qu’un éléphant n’oublie jamais, le réseau Internet, lui aussi,

n’oublie jamais. »

En tant que personnes, nous avons la capacité de nous souvenir et d’oublier. 1l est dit qu’il
était difficile de se souvenir et d’oublier facilement. Par défaut, on finit par oublier. La
technologie numérique a inversé cela. Car il est pratiguement impossible d’apprendre a un
systéeme informatique a oublier puisqu’il est concu pour le stockage, le traitement et la
récupération de données de maniere automatisés, en conséquence I’oubli serait considéré
comme un défaut technologique. Aujourd’hui, avec la collecte de données abordables, une
récupération sans effort executée par des robots informatiques et un accés planétaire, le
souvenir est devenu la norme par défaut, pour nous individuellement et sur I’ensemble de
la société. Cette soif de données numériques alimentées par Internet qui génere un nombre
de données incommensurables qui est essentiellement contr6lé par les GAFAMY, les cing

grandes firmes américaines privées qui dominent le marché du numérique mondial.

Parallelement a ce changement de société relieé a I’innovation technologique et a
I’économie numeérique, les personnes commencent a se rendre compte de la somme de

données livrées sur eux-mémes et accessibles a tous. L éveil vient du fait que leur présence

! Le terme GAFAM s’emploie dans le domaine de I’économie. C’est un acronyme formé avec les initiales
des noms de cing grandes entreprises américaines, souvent qualifiées de géants du Web : G pour
Google, F pour Facebook, M pour Microsoft et les deux A pour Apple et Amazon.

Les GAFAM sont des entreprises d’envergure internationale, qui touchent des milliards d’utilisateurs et
traitent une quantité phénoménale de données. Par ailleurs, elles jouent un rdle économique et financier
considérable a I’échelle mondiale. Ces entreprises possedent et contrblent plusieurs réseaux sociaux et
services Web trés utilisés, comme LinkedIn (qui appartient @ Microsoft), YouTube (a Google), Instagram et
WhatsApp (a Facebook). Les cing sociétés dites GAFAM ont une capitalisation boursiere commune de plus
de 4 billions de dollars en mai 2020. Il est intéressant de noter qu’elles sont également les cing premiéres
entreprises en termes de capitalisation boursiere sur le NASDAQ. Parmi les actions des GAFAM, la plus
ancienne société a étre cotée en bourse est Apple, qui a fait son introduction en bourse en 1980, suivie de
Microsoft en 1986, Amazon en 1997, Google en 2004 et Facebook en 2012. Voir le Dictionnaire
Orthodidacte, Que veut dire le mot GAFAM, (20 juillet 2022), en ligne:
<https://dictionnaire.orthodidacte.com/article/definition-gafam>



https://dictionnaire.orthodidacte.com/article/definition-gafam

sur Internet laisse de traces. Il peut s’agir parfois d’information journalistique, notamment

la participation d’événement d’actualité.

Ou encore, référencer des informations par des entreprises exploitant des moteurs de
recherche au profit de leur transmission vers les internautes. Les données personnelles
peuvent également se retrouver facilement sur Internet par des informations partagées
volontairement ou pas sur les réseaux sociaux par les intéressés qui diffusent eux-mémes
les informations personnelles la concernant. Il faut également mentionner que les géants
du Web ont construit leurs modeles économiques bases sur la publicité ciblée a I’endroit
des usagers d’Internet grace aux données personnelles de ces derniers. Les données, méme
les plus insipides, sont pour eux une matiere premiére apres collecte. Les empreintes et les
ombres d’une partie de nos vies qui se retrouvent sur le Web risquent a tout moment de
refaire surface. Dans ce contexte, la protection des personnes physiques a I’égard du
traitement des données personnelles est au centre de toutes les préoccupations. L’objet de
cette étude n’est pas de savoir pourquoi des personnes veulent se faire oublier sur Internet,
mais plutdt de s’interroger sur la maniere dont I’oubli est présentement saisi par le droit.
Ainsi, nous avons orienté I’ensemble de la recherche sur I’oubli numérique en droit positif
actuellement applicable, en droit européen, américain et en droit canadien et québécois.
Dans le cadre de I’analyse de la problématique juridique du droit a I’oubli numérique, force
est de constater qu’il peut difficilement étre détaché de considérations qui débordent de
I’unique question du traitement de données et d’Internet. Cela étant, nous avons aborde les
questions du droit au respect de la vie privée, la liberté d’expression et le droit a

I’information.

Dés lors, les travaux menés ont rapidement permis de se convaincre que la question du
droit a I’oubli dans le domaine numérique présente une évidente spécificité. 1l suffit que
votre nom soit mentionné sur des sites Internet, la liste de ces derniers s’affiche lorsque
votre patronyme est saisi dans un moteur de recherche ou une plateforme numérique. VVous
étes ainsi reférencé sans votre connaissance ni votre consentement. Le droit a I’oubli vous
permet de vous y opposer, en conformité aux différentes législations étatiques d’ordre

administratives développées ces derniéres années. La problématique retenue était donc



celle de determiner les assises historiques du droit a I’oubli, ces manifestations en droit
positif contraignables et d’engager une réflexion sur le droit prospectif. Plutét que
s’attarder et de « fétichiser » sur le droit d’une personne identifiée ou qui peut étre
identifiée a gerer les renseignements personnels la concernant sur Internet ou d’autres
valeurs tel que la liberté d’expression. Nous nous sommes plut6t attachés a déterminer
I’évolution du droit a I’oubli numérique jusqu’a présent. Sur le plan philosophique, il nous
semble que la citation de Friedrich Nietzsche est des plus appropriées pour présenter le
sujet :

Toute action exige I'oubli, de méme que toute vie organique exige non seulement la lumiére,

mais aussi I'obscurité. Un homme qui voudrait sentir les choses de facon absolument et

exclusivement historique ressemblerait a quelqu'un qu'on aurait contraint a se priver de

sommeil ou a un animal qui ne devrait vivre que de ruminer continuellement les mémes

aliments. Il est donc possible de vivre, et méme de vivre heureux, presque sans aucune

mémoire, comme le montre I'animal ; mais il est absolument impossible de vivre sans oubli.

Ou bien, pour m'expliquer encore plus simplement sur mon sujet : il y a un degré d'insomnie,

de rumination, de sens historique, au-dela duquel I'étre vivant se trouve ébranlé et finalement
détruit, qu'il s'agisse d'un individu, d'un peuple ou d'une civilisation? .

2 Friedrich Nietzsche, Considérations inactuelles, 11, "De l'inconvénient et de l'utilité pour la vie de
I'histoire", 1874, tr. fr. Pierre Rusch, Folio essais, 1992, pp. 96-97



CHAPITRE |
INFLUENCE EUROPEENNE SUR L’EVOLUTION A L’OUBLI NUMERIQUE

1.1 Définition

La Commission nationale de I’informatique et liberté de France le (CNIL) a défini le droit
a I’oubli numérique comme « La possibilité offerte a chacun de maitriser ses traces
numériques et sa vie en ligne, qu ‘elle soit privée ou publique » et selon la revue analytique
de la littérature juridique, le droit a I’oubli numérique est le droit a ce que les éléments
relatifs au passé ou au présent d’une personne, d’une entreprise ou d’une marque de
commerce (que ces éléments soient exacts ou inexacts, ou devenus obsolétes) puissent étre
retirés des contenus connectés a Internet ou qu’ils soient rendus difficilement accessibles,
qu’ils soient extirpés de lamémoire numérique et qu’ils tombent dans I’oubli*. Mais encore,
le droit a I’oubli numérique est le fruit de plusieurs années de travail des institutions
européennes, a cette fin en 1995, I’Union européenne a adopté la directive sur la protection
des données personnelles permettant de réglementer le traitement des données a caractére
personnel et leur diffusion®. Le travail sur la directive a fait I’objet de modifications et
d’adaptation en 2012, par la Commission européenne pour le droit a I’oubli®. C’est sur cette
directive que la Cour de justice de I’Union européenne trouve ses assises dans une décision

du 13 mai 2014 pour consacrer ce qui est désormais qualifié par I’appellation du « droit a

8 Commission Nationale de I’Informatique et Liberté de la France (CNIL), Rapport d’activité¢ 2013,
Documentation frangaise, a la p 16.

4 Jean-Christophe Duton et Virginie Becht, « Le droit a I’oubli numérique : Un vide juridique ? », Le journal
du Net (24 février 2010), en ligne: <http://www.journaldunet.com/ebusiness/45246/Ie-droit-a-1-oubli-
numeérigue-un-vide-juridique.shtml.>; Jeff Ausloos, « The « Right to be Forgetten » - Worth Remembering
? », (2012) 28 Computer L & Sec Rev 143 & la p 152 ; Marc Rees, « Droit au déréférencement : les critéres
de la CNIL pour se faire oublier sur Google» (28 novembre 2014), en ligne (blogue):
<https://www.nextinpact.com/article/16169/91147-droit-au-dereferencement-criteres-cnil-pour-se-faire-
oublier-sur-google>

5 Directive 95/46/CE du Parlement européen et du conseil du 24 octobre 1995, relative a la protection des
personnes physiques a I’égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre circulation de ces
données, J O n° L28, 23111995 pp 31-50, en ligne: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/FR/TXT/?uri=celex%3A31995L.0046>

& Bruxelles, le 25 janvier 2012- La Commission européenne a proposé, ce jour, une réforme globale des régles
adoptées par I’UE en 1995 en matiére de protection des données afin de renforcer les droits en matiére de
respect de la vie privée dans I’environnement en ligne et de donner un coup d’accélérateur a I’économie
numeérique européenne. Les progrés technologiques et la mondialisation ont modifié en profondeur les modes
de collecte, de consultation et d’utilisation de nos données.

4


http://www.journaldunet.com/ebusiness/45246/le-droit-a-l-oubli-numérique-un-vide-juridique.shtml
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https://www.nextinpact.com/article/16169/91147-droit-au-dereferencement-criteres-cnil-pour-se-faire-oublier-sur-google
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=celex%3A31995L0046
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=celex%3A31995L0046

I’oubli »”. La Cour de justice de I’Union européenne (CJUE) définit ce droit comme
I’obligation pour un moteur de recherche de « supprimer de la liste de résultats, affichée a
la suite d’une recherche effectuée a partir du nom d’une personne, des liens vers des pages
Web, publiée par des tiers et contenant des informations relatives a cette personne »¢.

Dans les faits, le droit a I’oubli numérique, tel que défini par la Cour de justice de I’Union
européenne en 2014 ne permet pas a une personne de demander aux opérateurs de moteur
de recherche ou a I’hébergeur de supprimer des pages, mais permet de demander la
suppression des liens. Les pages Web existent toujours, mais ne sont plus référencées.
Lorsqu’on effectue une recherche a partir d’un nom de personnes, des liens vers les pages
Web, publiés par des tiers et contenant les informations sur cette personne, existent déja.
En conséquence, ce sont les liens entre la recherche et la personne qui doivent étre

supprimés.

Autrement dit, le déréférencement est la solution proposée par la Cour de justice de I’Union
européenne®. En effet, il suffit aux moteurs de recherche de ne plus renvoyer a la page Web
ou se trouvent les données que I’on veut oublier, méme si les mots-clés nous y conduisent,
ainsi les données sensibles ne sont plus accessibles. La contestation de cette définition du
droit a I’oubli vient du fait que I’information n’est aucunement supprimée et reste
accessible, par d’autres voies, que ce soit en utilisant d’autres mots-clés lors de la
recherche, ou au moyen de différents sites ayant un lien vers la page relative a I’information

sensiblelo,

7 Google Spain SL Google Inc. c. Agencia espanola de proteccion de Batos (AEPD) et Mario Costeja
Gonzalez, CJUE, 13 mai 2014, C131/12, Arrét de la Cour (grande chambre), en ligne : <https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A62012CJ0131> [Google Spain SL Google Inc. c.
Agencia espanola de proteccion de Batos (AEPD)].

8 |bid au para 82.
° Ibid.

10 Déréférencement ne signifie pas I’effacement de I’information sur le site Internet source. Voir Stéphane
Dreyfus, « La présidente de la Commission nationale de I’informatique et les libertés (CNIL) se réjouit de la
décision européenne imposant un droit a I’oubli numérique, nouvelle arme a la disposition des citoyens », La
Croix n°® 39983, 12 septembre 2014, 11.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A62012CJ0131
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A62012CJ0131

La nécessité d’une définition générale du droit a I’oubli numérique consacrée par la Cour
de justice de I’Union européenne dans I’affaire Gonzales'* est trés importante pour
reconnaitre les assises juridiques de ce droit au-dela de la notion morale symbolique.
L actualisation d’un véritable droit comportant des conséquences civiles en cas de
violation, une personne peut donc demander réparation*?. L’Internet a modifié notre mode
de vie de facon considérable ces derniéres années, il est tout a fait normal que le droit ait
évolué pour intégrer cette technologie et I’encadrer juridiquement. C’est ainsi que des
notions juridiques nouvelles sont apparues, a I’exemple du droit a I’oubli numérique.
Comme I’exprime si bien Victor Mayer-Schoenberger dans un document de recherche
publié par I’Université Harvard en 2007, qui peut étre résumé de la fagon suivante : « en
tant qu’étres humains, nous avons la capacité de nous souvenir et d’oublier ». Pendant des
millénaires, ce souvenir était difficile et oublié beaucoup plus facilement. On oublierait par
défaut. La technologie numérique et plus particulierement I’Internet a renversé cela.
Aujourd’hui, avec un stockage quasi illimité de données, une récupération sans effort et un
accés mondial interconnecté, la mémoire est devenue par défaut, pour nous
individuellement et la collectivité dans son ensemble®3, L’expression « droit a I’oubli »
semble étre passée dans le langage commun, intégrée par différents acteurs du droit et de

la politique a une prérogative légale qui mérite le qualitatif de « droit ».

Ce droit permet d’avoir un certain contréle sur I’information qui circule en ligne sur une
personne, une entreprise ou une marque de commerce!4. En effet, il est actuellement des
plus aisé d’entrer le nom d’une personne sur des moteurs de recherche comme Google,
Bing ou Yahoo, etc. pour obtenir rapidement des informations sur celle-ci. Devenue
courante, cette pratique est a méme de porter atteinte au respect de la vie privée ou de
diffuser des informations erronées, nuisibles ou obsolétes. Dans ce contexte, le droit &

I’oubli numérique étant souhaitable, il en va de la nécessité de I’encadrer juridiquement

11 [Google Spain SL Google Inc. c. Agencia espanola de proteccion de Batos (AEPD)] supra note 7.
12 1bid.

BBMayer-Schoenberger, Viktor and Mayer-Schoenberger, Viktor, “Useful Void: The Art of Forgetting in the
Age of Ubiquitous Computing” (April 2007). KSG Working Paper No. RWP07-022, Available at SSRN:
<https://ssrn.com/abstract=976541> or <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.976541>

14Ausloos, supra note 4 a la p 152


https://ssrn.com/abstract=976541
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.976541%3e

afin de voir a son application au bénéfice de toutes personnes, qui ainsi cherchent a se faire

oublier®.

1.2 Les deux formes du droit a I’oubli numérique

Il'y a les deux formes du droit a I’oubli numérique : le droit au déréférencement et le droit
al’effacement. Le droit au déréférencement permet de demander a I’exploitant d’un moteur
de recherche la suppression des résultats de recherche et des liens contenant des
informations référencées?®. La suppression de ces résultats par le moteur de recherche est
donc envisageable, indépendamment d’un éventuel effacement des informations sur les

sites Internet sur lesquels elles ont été publiées?’.

Pris au pied de la lettre, le droit a I’effacement permet de demander a I’éditeur d’un site
Internet d’effacer des données potentiellement nuisibles, lorsqu’il n’existe plus de raison
légitime pour les diffuser ou les conserver. L’effacement équivaut a la suppression pure et
simple des données pour oublier, il faut les effacer's. Une personne peut demander
directement au site Internet, ou a celui qui détient les données, de retirer celle-ci. Le droit
de demander que les données ou I’information soient ainsi effacées en temps et lieu est

également une solution a I’oubli numérique®.

15 1bid a la p 10.

16 Cécile De Terwangne, « Internet Privacy and the Right to Be Forgotten/Right to Oblivion » (2012) VII
International Conference on Internet, Law & Politics. Net Neutrality and other challenges for the future of
the Internet” [monograph online]. IDP. Revista de Internet, Derecho y Politica. No. 13, pp. 109-121. UOC.

7 Ibid a lap 169.

18 Bert-Jaap Koops, “Forgetting Footprints, Shunning Shadows. A Critical Analysis of the ‘Right to be
Forgotten’ in big data practice”, (2011) 8 :3 Scripted 229 a la p 240, en ligne : https://script-
ed.org/article/forgetting-footprints-shunning-shadows/

1% De Terwangne, supra note 16; Edward L. Carter, “Argentina's Right to be Forgotten”, (2013) 27 Emory
Int'l L. Rev. 23, alap 30 en ligne: <https://scholarlycommons.law.emory.edu/eilr/vol27/iss1/3>. Sur le méme
sujet, voir Norberto Nuno Gomes De Andrade, « Oblivion: The Right to be Different...from Oneself
Reproposing the Right to be Forgotten » dans Alessia Ghezzi et al. The Ethics of Memory in a Digital Age,
Interrogating the Right to be Forgotten, London, Palgrave Macmillan London, 2014, 65.
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Comme on peut le constater, le droit a I’oubli numérique est une notion juridique
faussement simple et la premiére difficulté est sans doute la définition méme de ce droit.
Comme déja discuté en substance, il y a deux cas de figure, a savoir la possibilité de
supprimer simplement les données sur un site Internet, ce que I’on nomme « droit a
I’effacement » et celle de désindexer les données sur un moteur de recherche, ce qui est
désigné comme « droit au déréférencement ». Bien que ces deux éléments concernent les
données numériques sur une plateforme Internet, elles n’ont pas les mémes provenances ni
les mémes résultats®. En effet, il est tout a fait envisageable que les données soient
supprimées d’un site Internet précis, tout en persistant de générer un résultat sur un moteur
de recherche ou autre plateforme. Pareillement, le fait de déréférencer un lien vers une page
ou un site Internet d’un moteur de recherche n’égale pas a la suppression de cette page ou
de ce site?t. Toujours est-il, les lois et la jurisprudence européenne en matiére de protection
des données personnelles garantissent aux personnes un droit a I’oubli sous ces deux
notions juridiques. Cela émerge de I’arrét Google Spain du 13 mai 2014 (I’affaire
Gonzalez) de la Cour de justice de I’Union européenne?, pareillement, I’article 17 du
reglement général sur la protection des données qui est directement lié a la problématique

de I’oubli numérique et exécutoire®,

De la premiere proposition du droit a I’oubli numérique, a savoir la suppression pure et
simple des données est pour certains juristes la seule solution capable d’apporter le résultat
juridique attendu, selon Geérard Hass?. Pourtant, cette solution serait inappropriée pour

plusieurs raisons. En premier lieu, I’affrontement entre les droits de liberté d’expression,

20 De Terwangne, supra, notel9.
2 |bid.
22 [Google Spain SL Google Inc. c. Agencia espanola de proteccion de Batos (AEPD)], supra note 7.

2 Article 17 du Réglement général sur la protection des données (RGPD) du 23 mai 2018; Voir Reglement
(UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 2 avril 2016, relatif a la protection des personnes
physiques a I’égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre circulation de ces données,
et abrogeant la directive 95/46/CE (réglement général sur la protection des données); lequel a été modifié
par le : Rectificatif au reglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif
a la protection des personnes physiques a | ’égard du traitement des données a caractere personnel et é la
libre circulation de ces données, et abrogeant la directive 95/46/CE (réglement général sur la protection
des.

24 Gérard Hass, Guide juridique du RGPD, Edition ENI, avril 2018, JOUE L127 du 23/05/2018.
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droit a I’information et corrélativement le droit a la vie privée et le droit de la protection
des données personnelles. En outre, le travail de certaines personnes dans |’apanage
numérique : c’est que I’effacement pur et simple des données semble techniquement
extrémement compliqué a faire une demande®. En fait, d’un point de vue informatique,
cela va a I’encontre méme de la nature de I’appareil, il est déja difficile de supprimer
définitivement des données d’un ordinateur. Ainsi, quand I’information est rendue
publique, chaque internaute peut faire des copies qu’il peut distribuer et propager. En
réalité, dans le monde numérique, méme si chacun des acteurs était de bonne foi et prét a
effacer un fichier numérique, encore faut-il pouvoir retrouver tous les liens, le stockage sur
le Cloud numérique et dans les mémoires des ordinateurs incluant les serveurs.

Conséquemment, cela devient mission impossible?.

D’un point de vue pratique, le déréférencement ou la désindexation des pages concernées
seraient la solution pragmatique et la plus facilement réalisable sur le plan technique?. Pour
plus de précisions, le déréférencement consiste a supprimer I’affiliation d’une personne
physique avec des données personnelles la concernant, référencées sur les moteurs de
recherche. Les données ne sont pas supprimées, mais leur lien avec I’entité concernée est
effacé. Elles n’apparaissent donc plus dans les résultats d’une requéte se basant sur

I’identité de la personne physique a I’origine de la demande de déréférencement.

Le déréférencement, en opposition au référencement, est une pratique consistant a
désindexer certaines données sensibles des moteurs de recherche. Ce procédé peut
concerner une personne physique et intervient seulement si cette derniére en fait la

demande.

% Yan Claeyssen, « Oublions le ‘droit a I’oubli’ numérique »! La tribune (France) no 4465, 6 mai 2010, a la
p 16.

2% De Terwangne, supra note 16 ; Koops, supra note 18.

27 Google Spain SL Google Inc. ¢. Agencia espanola de proteccion de Batos (AEPD), supra note 7.
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Le déréférencement est un droit reconnu et approuvé par la Cour de justice de I’Union
européenne (CJUE) en 20142,

En conséquence de ce qui précede, le déréférencement reste la solution la plus adaptée
puisque la plupart du temps lorsqu’une personne effectue une recherche sur Internet, elle
se contente habituellement des sites proposes sur les premiéres pages de recherche. Ainsi,
si les informations sensibles deviennent inatteignables par la suppression de la liste de
résultats des liens, le probléme est désormais pratiquement résolu. Néanmoins, les données

ne sont pas pour autant supprimées, mais difficilement accessibles®.

A cause de ces ambiguités et des différentes propositions de définition, les acteurs débattant
du droit a I’oubli numérique, juriste ou non ne réussissent pas a s’entendre sur une
définition claire. De surcroit, les données numériques concernées par le droit a I’oubli

restent en ce moment trés discutées.

Méme s’il souffre de son appellation, le droit a I’oubli ou le droit d’étre oublié se contraint
comme un droit subjectif inhérent au droit a la vie privée. Il s’agit dans les faits d’une
reconnaissance des principes de justice fondamentale® sous la forme de droit au respect de
la vie privée, ce qui inclut le respect de la vie passée, « I’oubli » de ce que I’on voudrait
faire disparaitre sur Internet. Il est donc nécessaire d’inclure la notion « numérique » pour
concrétiser ce que I’on souhaite définir comme le « droit a I’oubli » dans la présente
étuded.. En tant que personne et de société, nous avons la capacité de nous souvenir et

d’oublier. La mémoire est notre capacité de stocker et de rappeler des informations

28 |bid.
2 Dreyfus, supra note 10.

30 Article 12, Déclaration universelle des droits de I’nomme, adoptée par I’ Assemblée générale des Nations
Unies, le 10 décembre 1948. Voir Déclaration universelle des droits de ’homme, Rés AG 217A (I1I), Doc
off AGNU, 3é sess, supp n°13, Doc NU A/810 (1948) 71. Voir également I’article 35 du Code Civil du
Québec : « toute personne a droit au respect de sa réputation et de sa vie privée. Nulle atteinte ne peut étre
portée a la vie privée d’une personne sans que celle-ci y consente ou sans que la loi I’autorise »; Code civil
du Québec, RLRQ ¢ CCQ-1991. Karim Benyechlef, Pierre-Luc Déziel, le droit a la vie privée en droit
québécois et canadien, Montréal, Editions Yvon Blais, 2018, aux p. 14, 37, 53, 85, 87, 94, 105, 129, 139,
151, 372, 409, 437.

31 Christian Charriére-Bournazel, « Propos autour d’Internet : I’histoire de I’oubli », Gazette du palais n° 11,
Paris, (21 avril 2011) & la p 6.
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apprises. La mémoire, au fond, n’est rien d’autre que la trace de nos souvenirs éphémeres,
il est en principe plus facile d’oublier que de se rappeler.®? La technologie numérique a
changé cela. De notre temps, avec un stockage de données illimitées et abordables, une
exfiltration sans difficulté et un accés planétaire, la mémoire est devenue la norme pour
toute personne et la société collectivement®. Enfin, grace aux réseaux numeriques,
I’Internet en particulier, nous pouvons accéder a ces accumulations d’informations sans
fin, dans le monde entier a partir de nos ordinateurs personnels et nos téléphones
portables®*. Dans cet environnement et en absence d’aucune autre consideration, les
données numeriques sont ainsi conservées sans jamais étre supprimées. C’est le point
central du droit a I’oubli. Dans notre passé analogique, la valeur par défaut était de se

débarrasser plutdt que de préserver. Désormais, la valeur par défaut est de conserver.

Les moteurs de recherche et les plateformes numériques préservent toutes les données de
contenus accumulés et conservent chacune de nos requétes de recherche, archivent les
pages Web longtemps apres les avoir mises hors ligne®. Avec I’avenement de I’Internet et
les moyens technologiques, une voie plus compléte de nos actions seront recueillies plus
que jamais et a tout jamais. Vivre dans un monde dans lequel nos vies sont enregistrées et
les enregistrements sont conservés pour un temps indéfini, dans lequel I’oubli sociétal a été
remplacé par un souvenir limpide, va assurément influencer notre perception de notre

monde et comment se comporter dans celui-ci.

Si tout ce que nous faisons peut-étre retenu contre nous des années plus tard, si tous les

commentaires impulsifs sont préservés, ils peuvent facilement étre combinés dans une

3% Helena D’Elia et Nathalie Dollez, Exil et violence politique, les paradoxes de I ‘oubli, Toulouse, Eres, 2019
aux pp 17 et 55 : « On ne décide pas d’effacer une mémoire ». C’est elle qui se structure avec I’oubli et qui,
avec I’oubli, décide des rémanences. Celui qui ne pourrait oublier se retrouverait aussi désemparé que celui
qui oublierait tout ».

33 Nicolas Negroponte, Being Digital, New York, Vintage Books, 1996.
34 Manuel Castells, The Internet Galaxy, Oxford, Oxford University Press, 2001.

3% Cela a été découvert lorsque le gouvernement américain a assigné les moteurs de recherche a comparaitre
pour la recherche de données ; voir Katie Hafner et Matt Richtel, Google résiste a | ‘assignation américaine
des données de recherche, New York Times, 20 janvier 2006, en ligne:
<https://www.nytimes.com/2006/01/20/technology/google-resists-us-subpoena-of-search-
data.htmldata.htmlI> (consulté le 15 ao(t 2022).
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image composite de nous-mémes. S’effrayer de voir comment nos paroles et nos actions
peuvent étre percues des années plus tard et sorties de leur contexte en I’absence d’oubli
peut nous inciter a modifier notre comportement et notre liberté de parole®.
Indépendamment des autres préoccupations que nous pouvons avoir, il est difficile
d’imaginer qu’un monde aussi inflexible et irréductible pourrait nous offrir la société libre

et démocratique a laquelle nous sommes accoutumes a présent.

1.3 Genese du droit a I’oubli numérique

Le «droit a I’oubli » est un concept juridique qui semble étre relativement nouveau,
revendiqué principalement vers le dernier tiers du XX siecle, et concrétisé a la fin des
années 90, le droit & I’oubli devient au début du XXI° siécle, un des avatars des libertés
individuelles en relation avec le droit spécifique a la protection des données personnelles,
cette revendication est a replacer dans un contexte d’affrontement social pour le droit de la
protection de la vie privée et les nouvelles technologies numériques. En effet, il faut étre
en mesure de se souvenir de tout, ou quasiment, pour réclamer un véritable droit a I’oubli.
Force est de constater également que les traces du passé sont étonnamment prégnantes pour

demander la consécration d’un authentique droit a I’oubli®’.

% Francoise Blanchette et Deborah Johnson, Data Retention and the Panoptic Society: The social Benefits
of Forgetfulness, manuscript, en ligne :
<https://www.researchgate.net/publication/220175071 Data_Retention_and_the Panoptic_Society The S
ocial_Benefits_of Forgetfulness> (consulté le 15 aodt 2022). Voir Oscar Grandy qui a décrit les structures
de notre société panoptique dans Oscar Grandy, The Panoptic Sort : A Political Economi of Personal
Information (1993) ; Voir aussi Michel Foucault qui a revisité 1’idée de prison panoptique de Jeremy
Bentham : Michel Foucault, Discipline & Punish : The Birth of the Prison (1995).

37 Duton et Becht, supra note 4 ; Ausloos, supranote 4alap 9.

Le résumé de I"article de Jeff Ausloos vous donne une vue d’ensemble de la thése de I’auteur. Au cours des
derniéres années, il y a eu beaucoup de bruit autour d’un soi-disant « droit & I’oubli ». Surtout en Europe, ce
slogan est fortement débattu dans les médias, devant les tribunaux et par les régulateurs. Puisqu’une définition
claire n’a pas (encore) émergé, I’article suivant tentera de lever le voile sur ce concept flou. La premiére
partie va peser le pour et le contre de la droite les uns contre les autres. Il apparaitra que le « droit a I’oubli »
a clairement du mérite, mais qu’il doit étre mieux défini pour éviter toute conséquence négative. En tant que
tel, le droit n’est rien d’autre qu’un moyen de (re)donner aux individus le contréle de leurs données
personnelles et de rendre plus efficace le régime de consentement. La deuxieme partie évaluera ensuite la
mise en ceuvre potentielle du droit. Des mesures sont requises au niveau normatif, économique, technique,
ainsi que législatif. L article conclut en proposant un « droit a I’oubli » limité aux situations de traitement de
données ou I’individu a donné son consentement. Combiné a une exception d’intérét général, cela devrait
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Dans les faits, I’action par une personne de demander la suppression d’informations la
concernant, lorsqu’elles ne sont plus nécessaires a des fins légitimes, ne date pas des toutes
dernieres années. Effectivement, le concept d’oubli assimilé & I’amnistie a depuis
longtemps servi a faire gracier des faits du passé pour conserver une certaine cohésion
sociale et la paix civile, en imposant le silence sur une crise qui a agité la sociétéss. Par
exemple, I’amnistie décrétée par les Etats rendant impossibles certaines poursuites peut
aussi, dans certaines circonstances, annuler une sanction ou une peine associée a un crime.
Le fondement de I’amnistie est le pardon d’un fait déterminé qui devient en fait imposable
a une personne éetant donné qu’il est censé ne s’étre jamais produit. Mais encore, le

fondement de I’amnistie est assurément le pardon d’un fait ou d’une action précise.

Le droit a I’oubli est reconnu depuis tres longtemps par les tribunaux européens. Dés 1867,
dans une cause célébre, Alexandre Dumas (I’auteur francais des Trois Mousquetaires et du
Comte de Monte-Cristo) a eu gain de cause contre un photographe qui avait publié une
série de photos intimes et dommageables d’ Alexandre Dumas avec I’une de ses maitresses.
Au terme du proces, la Cour ordonna le retrait desdites photos en raison du principe que la
vie privée de monsieur Dumas prévalait sur le droit de propriété du photographe et donc

que ce dernier devait céder ses droits sur les photographies a monsieur Dumas*.

(partiellement) rétablir I’équilibre des pouvoirs et permettre aux individus un contrdle plus efficace sur leurs
données personnelles.

3 De Terwangne, supra note 16 ; Voir aussi Roseline Letteron, « Le droit a I’oubli » (1996) 385 RDP 391.

39 par exemple, le pardon absolu se définit de la fagon suivante au Canada : « Un pardon absolu est absolu et
inconditionnel. Une personne qui bénéficie d’un pardon absolu est réputée n’avoir jamais commis
I’infraction. Toutes les conséquences de la condamnation, telles une amende, une interdiction ou une
confiscation, sont annulées dés I’octroi du pardon absolu. De plus, toute mention de la condamnation est
effacée des dossiers de la police et des tribunaux, ainsi que de toutes les banques de données officielles. Le
pardon absolu peut étre une reconnaissance formelle qu’une personne a été condamnée a tort pour une
infraction. Il peut également étre accordé dans des cas exceptionnels ou des considérations de justice,
d’humanité et de compassion justifient I’octroi d’un pardon qui est absolu et sans condition.

en ligne : <https://www.canada.ca/fr/commission-liberations-conditionnelles.html> (consulté le 15 ao(t
2022).

40 Dumas se fait photographier avec sa derniére (Adah Isaacs Menken) sur ses genoux. Cette photo du vieil
écrivain embrassé par I’une de ses maitresses provoque un scandale et lui ferme les portes de I’ Académie
francaise. Voir Biographie d’Alexandre Dumas, en ligne : < www.alalettre..com/dumas-bio.php>.
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Le droit a I’oubli dans la presse est aussi une histoire ancienne, selon la doctrine,
I’expression premiére est attribuée a Gérard Lyon-Caen qui I’aurait utilisée en 1966 dans
ses commentaires €ecrits concernant une action en justice de I’ancienne maitresse de
Landru, un célebre tueur en série et criminel francais**, Mme Fernande Segret. Cette
derniére demande réparation du préjudice allégué découlant de la sortie d’un film par le
cinéaste Claude Chabrole basé sur la biographie de son amant“2. Par la suite, le Tribunal de
grande instance (TGI) de Paris utilise directement la notion du droit a I’oubli en 1983, la
Cour affirme en ces mots : « toute personne qui a été mélée a des événements publics peut,
le temps passant,